






clause  pénale  ‐  Commentaire  de  l’arrêt  du 






























le  contrat,  en  particulier  s’agissant  de  l’interdiction  de  faire  concurrence,  du  devoir  de 
confidentialité  ou  de  l’interdiction  de  débauchage.  Dans  tous  les  cas,  même  en  cas  de 









de  Lucerne,  reprenant  ses  conclusions  de  première  instance  en  paiement  de  peines 
conventionnelles.  
Par  arrêt  du  25  septembre  2017,  le  Tribunal  cantonal  a  partiellement  admis  l’appel  et  a 
condamné  l’employée à payer  la somme de CHF 50’000.‐.  Il a retenu que  l’employée avait 
commis deux violations contractuelles : premièrement, elle n’avait pas sollicité l’accord écrit 
de l’employeur pour exercer une activité accessoire en qualité de médecin agréé au sein d’une 















regard de  sa  compatibilité avec  l’art. 321e CO, que  lorsqu’il est question de violations du 
devoir de diligence ou de fidélité du travailleur, non lorsqu’il s’agit d’autres violations.  






Selon  l’art.  321e  CO,  le  travailleur  répond  du  dommage  qu’il  cause  à  l’employeur 



















l’art.  321e  CO  à  un  certain  type  de  violations.  Contrairement  à  ce  que  semble  supposer 











Conformément à  l’art. 362 al. 1 CO,  il ne peut pas être dérogé à  l’art. 321e CO par accord, 
contrat‐type de travail ou convention collective, au détriment du travailleur. Ce dernier ne 
saurait être placé, par le biais d’accords contractuels, dans une situation plus défavorable que 
celle  découlant  des  règles  légales.  Ainsi,  la  doctrine  unanime  est  d’avis  que  les  peines 
conventionnelles destinées à assurer le respect des obligations contractuelles ne peuvent pas 
équivaloir à une augmentation de la responsabilité.  













correcte  exécution  des  obligations.  La  norme  de  responsabilité  de  l’art.  321e  CO  répond 










Il  est  donc  clair  que  la  clause  pénale  litigieuse  vise  en  partie  à  compenser  un  préjudice 
pécuniaire  et  revêt  donc  un  caractère  compensatoire.  Dès  lors  qu’elle  se  rapporte  à  la 
responsabilité de T. en sa qualité de travailleur, elle tombe dans  le champ d’application de 









travailleur  sont  illicites.  A  cet  égard,  l’on  songe  en  premier  lieu  aux  accords  qui 
étendent l’obligation du travailleur d’amener la preuve libératoire, respectivement qui 
rendent ladite preuve plus difficile ou impossible. 
‐ Dès  lors  que  la  responsabilité  du  travailleur  selon  l’art.  321e  CO  implique 
obligatoirement  la survenance d’un dommage, un accord viole cette disposition s’il 







ce qui constitue une extension  illicite de  la responsabilité. Par ailleurs,  le  fait que  la peine 






une mesure  admissible ;  elle  est  nulle.  Seules  les  peines  excessives  au  sens  de  l’art.  163 
al. 3 CO sont réduites selon  l’appréciation du  juge. En revanche, cette disposition n’est pas 
applicable  aux  peines  conventionnelles  qui  sont  nulles  en  raison  d’une  violation  d’une 
disposition (semi‐) impérative du droit du travail.  










des  sanctions  disciplinaires  ne  peuvent  être  infligées  qu’au  cas  et  dans  la  mesure  où  le 
règlement d’entreprise le prévoit d’une manière convenable. Cette disposition n’est toutefois 













par  quelle  sanction.  Il  s’agit  du  seul moyen  de  s’assurer  que  l’employeur  n’abuse  pas  du 
pouvoir disciplinaire que lui accorde le contrat.  
En vertu de  l’art. 16 du  contrat de  travail, T. est passible d’une peine pour « violation du 
présent  contrat ».  A  titre  d’exemple,  il  est mentionné  le  non‐respect  de  l’interdiction  de 
concurrence ou du devoir de confidentialité. Le contrat de travail ne contient aucune autre 




de  toute évidence pas  à  l’exigence de précision.  L’accord,  selon  lequel  toute  violation du 
contrat  conduit  au prononcé d’une peine  conventionnelle, ne  saurait  se  substituer  à une 
description  concrète  des  éléments  de  faits  déterminants.  Dans  la  mesure  où  les 
comportements  conduisant  au  prononcé  d’une  pénalité  conventionnelle  ne  sont  pas 
















Etrangement,  alors  que  le  recours  à  des  clauses  pénales  dans  un  contrat  de  travail  est 
relativement fréquent en pratique, par exemple  lorsqu’il est question de  la violation par  le 
travailleur de son obligation de confidentialité et de discrétion, la validité de telles clauses a 




responsabilité du  travailleur en  l’absence de  toute  faute3. En  revanche, peu d’auteurs ont 
abordé la question particulière de la peine conventionnelle. Certains relèvent uniquement que 
les parties ne sauraient convenir du versement d’une peine conventionnelle supérieure au 
montant que  le travailleur serait tenu de verser selon  le régime  légal4. Rares sont ceux qui 
indiquent  expressément  que  l’art.  321e  CO  exclut  un  accord  prévoyant  une  peine 
conventionnelle si celle‐ci revêt une fonction réparatrice pour le dommage subi5.  
Il a ainsi fallu attendre cet arrêt du TF pour que soit tranchée, dans un arrêt de principe, la 
question  de  la  validité,  au  regard  de  l’art. 321e  CO,  d’une  peine  conventionnelle.  Le 
raisonnement du TF contient des principes importants qui méritent d’être repris et résumés : 
‐ L’art. 321e CO, qui règle la responsabilité civile du travailleur dans ses rapports vis‐à‐
vis  de  l’employeur,  s’applique  de manière  générale  aux  obligations  contractuelles 
incombant au salarié, et non uniquement aux devoirs de diligence et de fidélité.  
‐ L’art. 321e CO est de nature  semi‐impérative,  si bien qu’un  accord  contractuel ne 







WYLER/BORIS HEINZER, Droit du  travail, 3e éd. 2014, p. 118 ;  JEAN‐PHILIPPE DUNAND,  in  Jean‐Philippe Dunand/ 
Pascal Mahon (édit), Commentaire du contrat de travail, 2013 (ci‐après JEAN‐PHILIPPE DUNAND), art. 321e CO 
N° 27 et art. 321a CO N° 11 ; CR CO  I – GABRIEL AUBERT,  art. 321e CO N° 7 ;  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, 
Arbeitsvertrag, 7e éd. 2012, art. 321e CO N° 4 et N° 15 ; OLIVIER SUBILIA/JEAN‐LOUIS DUC, Droit du Travail – 
Eléments de droit suisse, 2010, p. 153 N° 1 ; PHILIPPE CARUZZO, Le contrat individuel de travail – Commentaire 

















devoir  payer  un  montant  en  l’absence  d’un  dommage  concret  ou  un  montant 
supérieur au dommage effectif de l’employeur.  















obligations.  Il  en  irait  ainsi,  notamment,  des  peines  conventionnelles  censées  réparer  un 
préjudice découlant de la violation par le travailleur de son obligation de confidentialité ou de 
la  violation d’une  interdiction d’exercer une activité accessoire ou  concurrente durant  les 
rapports de  travail. En particulier, des peines conventionnelles  instaurées pour ce  type de 
violations, qui sont relativement fréquentes en pratique, ont généralement pour objectif de 
faciliter  la  tâche  de  l’employeur‐créancier,  notamment  en  palliant  la  difficulté  pour 
l’employeur de prouver le montant effectif de son éventuel dommage. Vu que l’employeur, 
selon le TF, doit prouver son dommage effectif, le recours à de telles clauses pénales, même 
à  supposer  qu’elles  ne  soient  pas  nulles,  perdrait  tout  intérêt  dans  la  perspective  d’un 
contentieux.  










19937,  aux  termes  duquel  il  avait  admis  la  possibilité  pour  un  employeur  de  prévoir  des 
sanctions disciplinaires. Il avait ainsi relevé que bien que les parties à un rapport de droit privé 
se trouvent en principe sur un pied d’égalité et que l’employeur de droit privé ne dispose ex 
lege  d’aucun  pouvoir  disciplinaire,  des  sanctions  disciplinaires  pouvaient  néanmoins  être 



















Ceci  étant  précisé,  il  convient  de  relever  qu’une  peine  conventionnelle  « classique »  (par 




En  outre,  si  la  violation  se  produit  alors  que  le  travailleur  dispose  encore  de  créances  à 
l’encontre de son employeur, ce dernier pourra compenser  lesdites créances avec  la peine 
conventionnelle invoquée. Il reviendrait alors au travailleur d’agir en justice et de supporter 
les  risques et  – dans un premier  temps du moins  –  les  frais d’un procès,  ce qui pourrait 
dissuader bon nombre de travailleurs. 
Par ailleurs, nonobstant les conclusions à première vue sans appel du Tribunal fédéral au sujet 
de  l’admissibilité  des  peines  conventionnelles,  il  semble  que  certains  points  ne  soient 
néanmoins pas définitivement tranchés ou demeurent, dans tous les cas, encore ouverts. Par 
exemple,  l’arrêt  ne  concerne  pas  expressément  la  question  de  la  validité  d’une  peine 
conventionnelle lorsqu’elle s’applique à des violations post‐contractuelles. En effet, l’arrêt a 
été  rendu au sujet de deux violations commises au cours des  rapports de  travail  (exercice 
d’une activité accessoire sans autorisation), respectivement à la fin du contrat (non restitution 
du numéro RCC). Dès lors, il ne semble pas que l’on puisse inférer de cet arrêt qu’une peine 





justifie  l’absence  de  validité  d’une  clause  pénale,  s’attache  à  la  qualité  de  travailleur  de 
l’auteur de  la violation ; or, après  la fin des rapports de travail,  l’auteur n’est par définition 
plus un « travailleur », si bien que  l’art. 321e CO ne s’applique plus. Ainsi,  il n’est pas exclu 
qu’une  peine  conventionnelle,  qui  s’avèrerait  être  nulle  en  tant  qu’elle  s’applique  à  une 
violation commise durant les rapports de travail, puisse néanmoins valablement s’appliquer 
lorsque la violation survient après la fin du contrat.  
Un  autre  exemple  est  celui  du  cas  particulier  de  l’administrateur‐travailleur,  qui  peut 









découle  en  cas de  violation  sont  régis par des  normes  spécifiques du droit des  sociétés : 
l’art. 717 CO s’agissant du devoir de diligence et de fidélité et  l’art. 754 CO s’agissant de  la 
responsabilité  dans  l’administration  et  la  gestion.  Ces  dispositions  instituent  une 
responsabilité plus étendue que celle découlant des règles du contrat de travail10. Selon le TF, 
la double qualification de cette relation a pour conséquence que  l’organe qui est en même 





de  la  qualification  du  rapport  contractuel  unissant  la  personne  concernée  à  la  société,  il 
s’appliquera  de  manière  générale  à  l’administrateur‐travailleur  exerçant  une  fonction 
dirigeante  élevée,  sans  que  l’intéressé  puisse  se  prévaloir  de  l’atténuation  prévue  par 
l’art. 321e CO12. Etant donné que s’agissant de l’art. 754 al. 1 CO, il n’est pas question d’une 









statut de  l’administrateur‐travailleur en droit privé,  in Rémy Wyler  (édit.), Panorama  I en droit du  travail, 
p. 358‐362. 
11   ATF 140  III 409,  consid. 3.1 ; ATF 130  III 213,  consid. 2.1 =  JdT 2004  I 223 ; 4A_55/2017 du 16.06.2017, 
consid. 4.2. 
12   BORIS HEINZER, op. cit., p. 362. 








tort moral ne  vise pas à  réparer un dommage patrimonial  concret, mais à  compenser  les 
souffrances  subies  par  la  victime16 .  Si  le  tort  moral  ressenti  dépend  de  l’ensemble  des 
circonstances du cas d’espèce17, il n’existe néanmoins pas de dommage pécuniaire effectif qui 
puisse être prouvé par l’employeur. Le montant de l’indemnité allouée à titre de tort moral 






personnalité  commise par un ancien  travailleur en  raison d’un  site  internet attentatoire à 
l’honneur de la société, le TF a octroyé un montant de CHF 10’000.‐ à titre d’indemnité pour 
tort moral, réduisant la somme de CHF 25’000.‐ allouée par la juridiction cantonale19. 














strictes, en particulier quant à  la forme des dispositions contractuelles qui  les  instaurent.  Il 
n’est en outre pas exclu que le TF entende réserver les sanctions disciplinaires à des violations 













contractuelles  introduisant  de  telles  sanctions.  En  outre,  vu  l’application  du  principe  de 
proportionnalité, l’intérêt pratique de telles sanctions pourrait se révéler limité.  
